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198 BULLETTINO DELL'ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

l'esegesi del tormentatissimo fr. 31 D. 19. 2, in quanto riguarda la 
locazione, io intendo qui limitarmi ad esporre alcune considerazioni 
intorno al deposito, dalle quali sono tratto ad un'opinione in parte 
divergente, a concludere, cioè, che almeno Papiniano, e forse egli 
solo, prestando ascolto ai suggerimenti della pratica, abbia ricono- 
sciuto questa figura giuridica, che non ostacolata dalle forme pro- 
cessuali e più conforme ai concetti ed agli intenti pratici delle parti, 
veniva a sottrarre una serie di negozii alla disciplina del mutuo. La 
dottrina papinianea sarebbe stata accolta, ma non inalterata, nel di- 
ritto giustinianeo. 

1. Circa i noti passi di Paolo e di Ulpiano, io mi trovo d'accordo 
coi due insigni romanisti e credo anche decisivi nel loro insieme 
gli argomenti da essi posti innanzi per dimostrare che né l'uno né 
l'altro giurista riconobbero questa figura giuridica. Quanto a Paolo, 
il confronto tra il passo della Coli X, 7. 9 e il fr. 29 § 1 D. 16. 3 
toglie, a mio avviso, ogni seria ragione di dubitarne, e nel fr. 26 § 1 
D. 16. 3 non soltanto la sconvenienza logica e grammaticale dell'ag- 
giunta et ideo - possunt (Lenel, Paul. n. 1474 § 1; Naber, pp. 60-61; 
Longo, p. 129), ma anche la sede originaria del passo (4 respons.) 
ci avverte quale dovesse essere il pensiero di Paolo. Quanto ad Ul- 
piano, aderisco pure all'esegesi del Longo (p. 121 sgg.) circa il fr. 9 
§ 9 D. 12. 1 (dove induce in sospetto anche il mutamento del sog- 
getto e il mutuam per mutua [rogavit]) ed i fr.' 10 D. eod ; 1 § 34 
D. 16. 3; 7 § 2 D 16. 3; 24 § 2 D. 45. 2. Nei due ultimi passi è affer- 
mato abbastanza chiaramente il passaggio dal deposito al mutuo, 
ove intervengano le usuro convenzionali (quasi renuntiaverint depo- 
sito - aliud est enim credere quarti deponere), e dagli altri passi 
parmi escluso che 1' antitesi qui possa essere fra deposito, regolare 
o irregolare, gratuito e mutuo, oppure fra deposito irregolare gra- 
tuito, che Farebbe trattato anche dal punto di vista del privilegio 
nel concorso come deposito regolare, e deposito irregolare ad inte- 
ressi, per questo riguardo trattato come il mutuo 1 ). E ancora: Ulpiano 
non potrebbe ammettere nel fr. 24 § 2 cit. la vindicalio dei nummi 
extantes se non si riferisse a un deposito regolare, e la collocazione 

») Mitteis, Trapezitiha* « Zeitschr. d. Sav. St. », 19, p. 209 sgg. Sarebbe anche 
da domandarsi perchè il mutuo gratuito, in genere, non dovrebbe essere munito 
di ugual privilegio. 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



NO DKLl/ ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 



ratto sottoposto al suo esame deposita* pecuniae 
>n poteva concluderne (et ideo) che si possono 
iure collazione di deposito *). E d'altra parte, nem- 
accolse, come ci pare, e lo vedremo tra poco, la 
rregolare, non intese punto distinguere fra depo- 
edderetur e deposito con facoltà d'uso, 
ile, sia dal punto di vista del diritto classico, sia 
diritto giustinianeo, è il tentativo di conciliazione 
tvrebbe deposito per quanto irregolare, quando si 
essamente o tacitamente la restituzione del tan 
mmediata facoltà d'uso, mutuo invece, quando, o 
3 pò sito si accordi la facoltà d'uso, o anche tosto, 

ritardarne la restituzione (cfr. fr. 1 § 22 D. 16. 3). Riferire 
lo e non all'uso (Emmkrich, in Linde* s Zeitschr. N. F., 18, 
ante molto infelice; se non è concesso l'uso del denaro non 
consegna in deposito (cfr. fr. 1 s 35 D. eod.; fr. 4 pr. D. 12. 1), 
L segreto intendimento di fame uso; inoltre sarebbe detto 
tro e sarebbe invece taciuta la circostanza decisiva ; infine, 
olo il permesso sarebbe riferito all'uso del denaro. Diversa- 
L. 4 C. 4. 34 (Gord.), dove si può sottintendere abbastanza 
, del permesso dell'uso. Non resta altro se non supporre che, 
delle espressioni, il passo si riferisca soltanto alle usure 
he l'altro tentativo di conciliazione, consistente nel sup- 
ferisca ad un mandato di amministrazione del denaro 
i non è certo più felice. Emmerich si fonda sull'uso di 
ma non si accorge che esso è adoperato proprio per un 
{Coli. X, 7. 5. 8), mentre nel § 10 usa apud (v. del resto, 
li apud, Gradenwitz in Zeitschr. d. Sav. S*.,8, p. 282 sgg., 
>n tutta probabilità il penes fu preso a prestito da Paolo; 
di Giustiniano péne* s* incontra una sola volta (V. Lonoo, 
:tezza che ne è venuta fuori può ben dipendere dai proce- 
uto dei compilatori, e costituisce, se non erro, un nuovo 
nento del passo. Non è nemmeno possibile il dubbio di 
;it., che i giustinianei, ove non sieno pattuiti interessi in 
Li ritengano dovuti anche prima della mora, per il riflesso 
trarre utile dal denaro, se si affida alla speranza che non 
lon dopo qualche tempo, come è, per converso, in diretto 
iustinianeo e priva di solido fondamento l'opinione di 
moderni, che negano la possibilità di un deposito irrego» 
niti interessi. 

ne esclude auche nel caso la figura giuridica di un depo- 
) del perlculum, epperò anche colla facoltà di liberarsi 
le del tantundem. Essa è, del resto, incompatibile colla 
colta d'uso, che è inammissibile in un deposito puro. 
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202 BULLETTINO 

D. 16. 3, dove non crede 
e non avrebbe fatto d'i 
diatamente prima (ex s 
domini manere, ex pò 
in creditum iri), dato 
significassero, anziché 
proprietà colle stesse e 
poi proverebbero per q 
bere nisi tantundem \ 
mola in factum déìYa. 
in ius, che vi si sareb 
tempi di Alfeno, consu 
nendo conto della data 
nere col Longo (p. 152 
factum, parmi che Tos 
pensa. Infatti, sia che 1 
eandem pecuniam d. n 
dem C d. m. N. N. r<?< 
stata diretta alla resti t 
presente il formulario < 
pul corr. passiva: Mae 
dari spondes? - stip. co 
Seius: Maevi, eadem ce 
T intentio vi era anche | 
deposuisse non si potè 
trebbe facilmente rispc 
demonstratio ed intent 
posto prossimo e fonda 
N. redditam non esse, 
respinto Fattore che a 
difficoltà, forse insù perì 
Fa. depositi recava la r 
Gai., IV, 47), mentre la : 

i) Ogni altra interpreti 
come del resto è generali!] 
gli scrittori ivi citati. 

«) Cfr. NlEMEYhR, op. e 
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Di deposito parla anche il contratti 
Harpokration dichiara di ricevere di mai 
(o 808, come è detto più sotto), quale depoi 
suete clausole, dxfv&ovov navxòt xiv&óvoo e àv 
e cioè, secondo quella prima clausola, col pi 
neir accipiente, obbligandosi a restituirle ii 
controversia, quando essa vorrà ( . . . . xcd 
aìp^xat aveu ndorjc òrcspdioewg xat xpioea>c xai 
questo contratto (dell' a. 184 d. Cr.) da rig 
tuzione di dote larvata (cfr. BGU. 729, 
contratto che vi è rappresentato è certo u 
restituire ncn Yidem, ma il tantundem, e a 
rata, indubbiamente il concetto delle parti i 
non quello che il ricevente potesse usare del 
cfr. Paul, in fr. vai. 101); in questo punto 
ben rispondere alla volontà delle parti E 
pari interessantissimi sono i seguenti: 

Pap. Lond. II, n. 298, p. 206 (a. 124 d. C 

•HpaxXe&yj Sx 8tv rc<xp' aòxou .... àpyopioo l 

àxtvSovov rcaviòs xtvSóvoo xod àvunóXoyov «avi 



») Sul significato della clausola àxiv£uvov irai 
EinfUhr. in die Papyruskunde, p. 03, circa BGU. n 
d. ròm. Compensationsrechtes, « Zeitschr. d. Sav. S 
assunzione della responsabilità per culpa e per Vo 
ci è poi attestata per il diritto romano antegiustii 
D. 2. 14; Iul.-Ulp. fr. 1 §35 D. 16. 3; ColU X, 5. 1 
specialiter convenit) ; Ulp., fr. 4 pr. D. 12. 1 (hoc di 
suscepit: cfr. fr. Il pr. D. 12. 1; fr. 17 § 1 D. 19. 5) 
D. 13. 6, poiché tutto il brano ntsi-deponitur è cei 
D. 50. 17, poiché in questo punto è sospetto, e anche 
deposita culpam quoque repromisi »), poiché potrei 
apposita, sebbene P ipotesi parallela che ivi é fatta { 
quasi mercedem accepi »), che però il Db Ruooiep 
[estr.J, suppone tribonianea, induca a ritenere chet 
al fr. 30 D. 17. 1, esso non dà una prova certa per il 
babile che si riferisca alla fiducia (cosi Pernice, 
proposito il mio lavoro: Sull'età d-i giudizi di b. 
negli « Studi giurid. » in onore di C. Fadda, VI, p. 
quasi contra iuri* formam factam etc. » del fr. 7 1 
D. 17. 1 «extra mandati formam est etc». 
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206 BULLBTT1NO DELL'ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

Tutti questi documenti accennano alla restituzione immediata a 
richiesta, senza ritardi e tergiversazioni, della somma depositata, 
come tale, ed è pure elemento comune in tutti questi negozi che la 
restituzione debba farsi in qualunque momento piaccia al deponente 
(nell'ultimo citato ciò non è detto in modo esplicito, ma il documento 
non ci da Tatto, bensì la. petizione al prefetto del creditore che fino 
allora non era riuscito ad ottenere il pagamento, e non vi è mai pa- 
rola di termini); infine, conviene pur notarlo, nessuno di questi do- 
cumenti accenna a convenzione d'interessi. 

Non altrettanto significante è invece per noi il documento con- 
tenuto in BGU. 114, I, circa la causa di Lucia Macrina per la pre- 
tesa Ttapaxa-ca^xT) da lei fatta al suo pseudo-marito defunto, il soldato 
Antonio Germano (Nooup,sv 6xc al rcapaxataiBjxai Tcpotxég eìatv), poiché 
non conosciamo l'oggetto di questo deposito fittizio, né l'altro in 
BGU. 114, I, 11-4-Pap. 1° Cattaoui I) i), poiché si tratta bensì della 
prestazione di 700 dramme, mediante due Siaypacpat, ma qui non 



parole àvraXXdcrceaSai, à^TOwaipeiv [Bbauchbt, Hist. du dr. prive de la reputi. 
Athén,, IV, p. 514]), se, in ogni modo, qaei documenti siano da ricollegarsi ad una 
recezione del diritto romano relativo alla compensazione, sebbene non vi trovasse 
applicazione la procedura formulare con cui 1' istituto della .compensazione è in 
istretto rapporto, ed infine non si può trascurare che entrambe le clausole pote- 
vano essere ora concordanti coi principii del diritto, ora da esso discordanti. Un 
indice contrario sembra anzi potersi trarre dal documento contenuto in P. Cat- 
taoui I, e. VI recto, che adduco e di cui parlo nel testo. — Anche Mitteis, op. 
cit. p. 209, n. 1, e Costa, Paptniano, IV § 6 pr. 70 e n. 5, richiamano l'attenzione 
sull'uso di chiamare depositi (iropxxaTaSfrat) le consegne di denaro dove l'ob- 
bligo alla restituzione è diretto al tantundem, come risulta dal fr. 26 D. 16. 3. 
Il Costa ricorda anche BGU. n. IH, I (dote larvata), però da quest'ultimo docu- 
mento non appare quale ne fosse l'oggetto e, naturalmente, se non 6i tratta di 
cose fungibili, il [deposito puro, anche se accompagnato dal passaggio del peri- 
culum, è diverso dal deposito irregolare, e, anche trattandosi di cose fungibili, 
il passaggio del periculum può accompagnarsi ad un deposito puro (cfr. Ulp., 
fr. 4 pr. D. 12. 1) ; a questo documento egli ricollega il fr. 27 D. 16. 3, dove la somma 
è data sub mulo depositi e si tratta appunto di dote larvata. A prescindere dal 
ricollegamento, il richiamo è, a mio avviso, perfettamente opportuno, per quanto 
non creda che Paolo ammettesse qui razione de peculio ex causa depositi (v. p. 232, 
n. 3). E i documenti addotti nel testo confermano sicuramente quanto fosse esteso 
l'uso di chiamare e considerare come depositi i negozi in questione. 

») Designandolo come il 1° dei papiri Cattaoui intendo distinguerlo dall'altro 
papiro Cattaoui, edito da L. Barry {Un papyrus grec «Bull, de l'Inst. fran$. 
d'archéol. orient. », III, Le Caire, 1903), sul quale v. Wilcken nell'Arca, f. Papw 
rusforsch. Ili, 548 sgg. 
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208 BULLBTTINO DELL' ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

il diritto romano, come anche l'altra controversia tra essa e i xorag- 
Yopoovxet circa la rivendila degli sehiavi da parte del fisco, come appar- 
tenenti al bonum vacans del veterano Acuziano (a cui si oppone 
Cornelia, poiché la donazione che appare come vendita, è nulla tra 
coniugi, ma non tra concubini), sulla quale controversia Giuliano de- 
cide, come par probabile, distinguendo il periodo del servizio, in cui il 
matrimonio non era valido, da quello posteriore *). Ora appunto Cornelia 
domandava la restituzione del deposito (rcapaxata^xT)) di un talento, fon- 
dandosi sulla circostanza, da essa addotta, che non essendo congiunta 
in valido matrimonio ad Acuziano finché era stato soldato, non po- 
teva trattarsi di dote, ma 1* idiologo ») respinge il mutuo (xò dvaYvoofrèv 
8rfveiov èxp<£XXco), ossia Fazione di mutuo, evidentemente, perchè Cor- 
nelia aveva dato la somma a titolo di dote e questa non può esservi 
se il matrimonio é iniustum (iwtpdvojiog). L' idiologo Giuliano adunque 
aveva fatto mentalmente questo ragionamento : quel che la parte ad- 
duce essere un deposito sarebbe caso mai un mutuo, poiché si trat- 
terebbe di un deposito di somma, non di species, ma la somma equi- 
valente ad un talento non è stata data, secondo l'intenzione delle parti, 
nemmeno a titolo di mutuo, ma come dote di denaro, la quale appunto 
è data soltanto coll'obbligo della restituzione del tantundem (Gai., 
fr. 42 D. 23. 3; cfr. Paul., in Vat. fr. 101). Le parti nel documento 
avevano mascherato una dòte in denaro chiamandola deposito, come 
nella specie esaminata da Paolo (fr. 27 D 16 3), dove il padre che 
unisce la propria figlia con un servus alienus, ei (cui) etiam dotem 
dedit, quam sub titulo depositi in cautionem contulit\ al decidente 
però non isfugge che dovrebbe, caso mai, parlarsi di mutuo. 

Perciò io sono di gran lunga più proclive a ritenere che si tratti 
di un deposito di denaro colPobbligo della restituzione del tantun- 
dem anche nel documento latino dell'a. 167 d. Cr., appartenente alla 
collezione dei tritici transilvani (C. I. L., Ili, p. 949, XII; Girard, 
Textes^ p 818), ove «Lupus Carentis dichiara di aver ricevuto da 
Julius Alexander denarios L commendalos quos ei reddere debet 

») È molto dubbio il punto se le donazioni tra coniugi fossero valide secondo 
i varii diritti ellenici. V. in proposito Bealchet, III, p. 138 sgg. 

») Sulla competenza dell 1 1610; Xóps, v. Meyer, Festschrift fiir Hlrxch felci, 
p. 131 sgg„ e neìVArch. cit. p. 86 sgg.; ma v. anche WiUken, in Arch. f. Papyrus 
forsch* 4, p. 129 sgg. 



Digitized by 



u 



Digitized by 



Google 



^^g^r* 



i 



LLETTINO DELL'ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

aanu mea scripta tibi notum facio; quae quando voles et 
confestim tibi numerato ». Quaeritur propter usura rum 
ium. respondi depositi actionem locum habere: quid est 
d commendare quam deponere? Quod ita veruni est, si 

est, ut corpora nummorum eadem redderentur: nam 
undem redderetur convenit egreditur ea res depositi 
3 terminos. in qua quaestione si depositi actio non 
m convenit tantundem non idem reddi, rationem usu- 
beri non facile dicendum est Et est quidem constitu- 
»nae fidei iudiciis, quod ad usuras attinet, ut tantundem 
icium arbitri quantum stipulatio: sed contra bonam 
depositi naturam est usuras ab eo desiderare temporis 
am, qui beneflcium in suscipienda pecunia dedit. si 

initio de usuris praestandis convenit, lex contractus 

ino vedere anzitutto se o in quale misura concorrano 
tei a legittimare il sospetto che i compilatori abbiano 
i in questo passo. L'uso di terminus in senso traslato 
lueto e forse non appare in altri passi dei giuristi clas- 
ome risulta dal prezioso vocabolario del Longo, è fre 
stimano, ma per sé stesso non giustifica affatto il so- 
lite le usure soltanto post moram % salvo patto iniziale d'usure (!); 
i restituzione del tantundem^ non c'è azione di deposito. L' Euan- 
distingue fra il denaro e le altre cose fungibili (richiamandosi 
. 2 D. 12. 1, per quello ai fr. 1 25 g 1 D. h. t. e 31 D. 19. 2); per il 
1 contratto oltrepassi i confini del deposito, ci sarebbe Va, depo* 
cose fungibili ci sarebbe la condictio ex mutuo (V. sch. f. II, 124). 
i Nomofllace (sch. eàv auu.cpu>v7Ì<iu)), se si conviene la restituzione 
zione di deposito; se del tantundem^ non c'è azione di deposito, 
o le usure ante moram, se non siano state pattuite ab initio, 
i iudicis valga quanto la stipulatio delle usure. Cirillo e Stefano 
:ano il passo nel senso che se si conviene la restituzione del tan- 
p«p5ipx«rat t^v àxptPeiotv tou deiroatTou, e sono dovute le usure 
acto, non già per il semplice uso del denaro, malgrado la latitudine 
ticis. Cirillo e Stefano, alla loro volta, distinguono, come ho già 
to con facoltà d'uso, che sarebbe mutuo (e in cui le usure non 
s», secondo Stefano, certo nemmeno post moram y ma però post 
lem: ad fr. 24, sch. Tino;: Hb. Il, 52), dal deposito dove ciò non" 
isulta implicitamente, quindi nel caso in cui si convenga la resti- 
undem e, si può aggiungere, nel caso in cui nell'atto del depo- 
QO usure. 
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cum a conventi, che avrebbe p< 
>mpi nelle nostre fonti (Voc. in 
uso di conventi coir infinito passi 
Ila costruzione collul ( Vocab. iur. 



•jwpiv, xat ini (òcpsXeta tou &XTopo; rcac 

xivfifmùstv xal knò xouXica;, xai àirò 

a 'E£ àpx$S e ^ ( 8ià tò urapà cpuatv 

ercl T7Ì« icapaxaTaSinxT); xà rox^ipà i 
li k a^ i\ àpx$fc f àXXà perà tò irapaXtiflpì 

i<JXU«t. cpinai -jàp ó xaruóv ' rà urapà < 
ai auacpwvouae^a, àfw^v ou TtXTOuar 

16. 1 (Hb. II, 52 sch. 1) « wg Ìvocvtiouti 
i $i t5v tÓxwv àirairnacc, p-ópa; ja^ - 
1 D. eod. (Hb. II, 54) « w; tou auu^pwvo 
ou auNaXXàf k aaTo; ^«fivtitxiiou » ; Bas 
àp t^v cpuaiv txC «vToX9f; arcò auaqpw 

mandatum ex pacto naturam suam e 
, 75 sch. 12) « 'Ev toutoi; icapaPouviTOt 
■ov etvai fioxeT tò u.av8aTov, ma preva 
compensato dall'assunzione del peric 

; sch. ad fr. 34 D. 17. 1 (Hb. IL 122, sci 

à7tapi5u.if)<m; axoirofyiiv, e ciò malgrc 
resta mediante delegazione del proprio 

(Hb. II, 509, sch. 18) « Icp' fi <pu<r.xcÓTt 
ti. ad fr. 9, § 9 D. 12. 1 (Hb. II, 601, f 

tou ripwo; 'AupXixou xtxptiuevo; prao 
Uaiftiàrw^ t «p u a i ; ' w Tro'aa 5i' 

tw tou xp$ ffai f*tT«PiPXTiVtai pr 
j*o;, à-ywp ». (Stefano qui riferisce le 
possa la concessione dell'uso del denaro 
. 15 D. 1?. 1 (Hb. II, 611, sch. 5) « topi 
, ttt» T7fc 8«GiroT*ta; Xe'f <»> jxeTaSeoiv » . 
fr. 15 cit. di Ulpiano col fr. 34 pr. D. 17 
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Ora, come si può credere che Papiniano si fondasse sull'equazione 
commendare = deponere, per indurne che malgrado il rimanente 
contesto, si tratta qui di un deposito puro? Appunto perchè com- 
mendare vale deponere } e deponere si usava benissimo, come ab 
biamo visto, e certo Papiniano non poteva ignorarlo, per designare 
depositi colla facoltà di restituire il tantundem, ciò significa che Pa 
piniano, malgrado l'uso della parola commendare anziché deponere, 
interpretava il negozio come se le parti avessero usato la parola 
deponere. Il Longo (p. 133) osserva che commendare nelle fonti giu- 
ridiche non appare mai usato se non a significare la consegna in 
custodia di una res da restituire in natura. Se anche così fosse, non 
sarebbe punto provato che il linguaggio dell'uso non si staccasse da 
questo senso ristretto *) ; è fuor di dubbio che anche per deposito si 

(a questo si riduce in sostanza la distinzione fra depositi aperti e chiusi) contiene 
implicitamente, o senz'altro o per il futuro, la concessione dell'uso. Naturalmente 
i mezzi possono essere vari e più o meno idonei allo scopo: non bisogna intendere 
il passo di AJfeno (fr. 31 cit.) alla lettera, e lo provano le fonti 6tesse che ci par- 
lano di depositi puri, in cui la possibilità del riconoscimento si ottiene coi mezzi 
più diversi (arca, cista, sacculus etc). Ma significante è piuttosto il fatto che mai 
per depositi puri di denaro (pecunia, mercedes, poena, preti um : v. Vocab. iur. 
rom. v. depositum, e. 176, 1. 20 segg.), la parola pecunia sia accompagnata dal- 
l'aggettivo numerata o adnumerata\ appunto tale indicazione, senza ulteriori 
esplicazioni (v. Alf. fr. 31 cit.) sarebbe incompatibile coir ipotesi che si tratti di 
depositi puri di denaro. Né vale r obbiettare (Niemeyer, op. cit., p. 20) che nel 
terzo caso configurato da Alfeno (fr. cit.): «si ita datum esset ut in simili re 
solvi possit », malgrado la confusione, la proprietà del grano non passa al nauta, 
come nel secondo caso, poiché un mutamento di proprietà avviene anche qui, iu 
quanto per confusione tutto il grano cade in comproprietà dei più mercanti. 
Quanto ai fr.' 30 § 6, 34 § 4, 51 D. 30; 37 D. 45. 1; 34 § 2 .D. 20. 1; 7 § 1 D. 20. 4, 
addotti in sostegno, essi stanno piuttosto contro la tesi che il Niemeyer difende 
(p. 20 segg.). E infine, quanto al fr. 24, l'inciso quod ita verum est etc., che non é 
di Papiniano (v. più avanti), non si richiama tanto a quella forma di deposito di 
denaro che è configurata nella specie, quanto al deposito di denaro in generale; 
il brano dice infatti: «ciò é vero (cioè che si dà Va. depositi) soltanto quando si 
è convenuta la restituzione dell' idem, ma non è più deposito quando si convenga 
la restituzione del tantundem, come é qui. 

!) Quanto al documento conteuuto nella l a tavola del trittico di Transilvania 
(Bruns, Fontes*, p. 313; Girard, Textes*, p. 818, n. 2) ho già detto per quali ra- 
gioui ìd propenda a ritenere che ivi, come negli altri documenti sopra citati, si 
tratti di affidamento di denaro coll'obbligo della restituzione del tantundem. 11 
Lonoo (p. 134) osserva che dai termini non si rileva che esso non sia un deposito 
puro e quindi almeno riconosce che dal documento in sé stesso non si può trarre 
alcuna induzione circa il preteso angusto significato di commendare nell'uso 
degli affari. 
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cetto che spetta l'azione di deposito soltanto quando si conviene la 
restituzione dell'idem e quindi nel caso presente non sarebbero do- 
vute usure di alcuna specie 1 ). È poi difficile credere che, secondo la 
mente delle stesse parti che posero il quesito, il caso dovesse essere 
quello di un deposito puro, poiché nemmeno alle parti poteva affac- 
ciarsi il dubbio che per un deposito dove è vietato l'uso del denaro 
(cfr. Naber. p 62) possano essere dovuti interessi ante moram: eppure 
il quesito verte sulle usure in genere, anzi più specialmente sulle 
usure anteriori alla mora, come il Longo stesso (pp. 132, 136) rico- 
nosce. Il dubbio appare invece ben più giustificato per il e. d. deposito 
irregolare, benché sia vero che Taccipiente deve aver sempre pronta 
la somma per poterla restituire a richiesta. 

Secondo il Longo invece (p. 131 sgg.) Papiniano avrebbe deciso 
essere questo un caso di deposito puro, e tutto il resto del passo, 
salvo il brano et est quidem constilutum - dedit, sarebbe stato in- 
trodotto dai compilatori, per arrivare a dire che nel deposito ut tan- 
tundem reddatur si dà l'a. depositi, ma che il patto iniziale d'usure 
deve essere osservato, benché ciò contrasti alla natura dell'azione 
stessa. Cosicché in sostanza i compilatori avrebbero mirato, coir in- 
serzione del brano quod Uà vemm est - dicendum est e colfaggiunta 
finale si iamen - servabitur al passo papinianeo, che avrebbe parlato 
di un semplicissimo caso di deposito puro di denaro, a mettere in 
rilievo che è possibile, ma però anomalo, anche un deposito cum 
convenit ut tantundem redderetur e che in questo è efficace un patto 
iniziale di usure, per quanto un tal patto sia anomalo (p. 135 6). 
Ma contro tali congetture osta anzitutto, a mio avviso, la premessa 
donde esse partono : che, cioè, Papiniano abbia senz'altro spiegato la 
convenzione portagli in esame come un deposito puro : vi osta poi 
l'altra considerazione che, anche data per vera quella premessa, non 
si comprenderebbe come i compilatori avrebbero respinto {in qua 
quaestione etc.) l'opinione di Papiniano, che avrebbe implicitamente 
negato trattarsi qui dell'obbligo alla restituzione del tantundem, 
mentre essi, caso mai, più di Papiniano, dovevano essere indotti a 
passar sopra la forma del deposito. Ma osta ancora la considerazione, 

») Così è inteso, in sostanza, il passo nel testo dei Basilici (1. 3. 2. 84; Hb. II, 53) 
e dall' Enantiofane per le cose fungibili che non siano denaro (sch. 3 ibld). 
V. p. 209, n. 4. 
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Perciò, data per vera la premessa che Papiniano riconoscesse 
senz'altro trattarsi in quel caso di un deposito puro e che i compi- 
latori abbiano mutato la decisione papinianea per adattarla alla fi- 
gura del deposito irregolare, che si pretende da essi introdotta, par- 
rebbe piuttosto da preferire la congettura del Naber (p. 63 sg.). 
Secondo il Naber, sarebbe dei compilatori non tutto il periodo quod 
ita - dicendum est, ma soltanto il brano in qua quaestione si depositi 
actio non teneat, da cui si rileverebbe V intenzione di ammetterla 
anche nel caso di una convenzione diretta al tantundem, oltre il brano 
finale si (amen - seroabitur, mentre i due brani quod ita venim est - 
terminosy cum convenit - dicendum est dovrebbero ritenersi come una 
nota antegiustinianea 1 ). 

Ma esclusa la prima premessa ora ricordata, che cioè Papiniano 
riconoscesse senz'altro trattarsi nel caso di un deposito puro, per ar- 
rivare alla conclusione che Papiniano non riconoscesse la figura del 
deposito irregolare, bisognerebbe supporre che egli avesse scritto 
semplicemente « vi è Fazione di deposito in caso di convenuta resti- 
tuzione dell' ùtem; se invece è convenuta la restituzione del tantundem, 
il negozio oltrepassa i limiti del deposito, e poiché tale è il caso pre- 
sente (p. es. " in qua quaestione, cum depositi actio non teneat [quia 
o cum convenit tantundem non idem reddi " *)]), non si può dire fa- 
cilmente 3 ; che si possa tener conto di usure ». Ma si dovrebbe allora 
ritenere interpolato non solo il brano quid est enim aliud commendare 
quam deponete (il che, a mio avviso, non farebbe difficoltà), ma anche 
il quod ita verum est, il che contraddirebbe alla supposta intenzione 
dei compilatori d'introdurre il deposito irregolare, ed inoltre tutto il 
brano et est quidem constitutum sino alla fine. 

J ) Naber (loc. cit.) è proclive ad atttribuire il primo brano a Paolo, a cui 
appartiene il responso del fr. 26 § 1 D. 16. 3 depurato dall' emblema et ideo - pos- 
sunt\ quanto all'altro brano egli dice soltanto «antiqua nota est». 

') Il non idem anche secondo il Niemeyer, op. cit., p. 45. tradirebbe l'origine 
bizantina; a rigore parrebbe escludere che l'obbligazione diretta alla restituzione 
del tantundem non potesse essere soddisfatta anche colla restituzione dell'idem. 
Del resto si potrebbe anche supporre che il periodo cum convenit - reddi fosse 
un glossema penetrato nel testo. 

9 ) Circa il non facile: v., ad es., Pap. fr. 63 D. 6. 1 (cfr. fr. 1 pr. D. 20. 1 ; fr. 6 pr. 
D. 48. 5); Pomp. fr. 16 D. 13. 1; Paul., fr. 19 pr. D. 5 3; Tryph. fr. 19 8 5 D. 49. 18; 
Antonin. in Marceli, fr. 7 pr. D. 4. 1 ; Pomp.-Ulp. fr. 39 § 7 D. 3. 3; in Gip. fr. 1 8 5 
D. 42, 6 tutto il brauo da nisi */, se non anche da sed nullum, è gravemente sospetto. 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



224 BULLETTINO DELL'ISTITUTO DI DIRITTO ROMANO 

pi latori, per togliere di mezzo la stridente contraddizione in cui essa 
veniva a trovarsi con tutto il rimanente del passo e renderla, per dir 
così, innocua, abbiano non soltanto soppresso il nome dell'annota 
tore (come hanno fatto altre volte), ma anche recato qualche altro 
mutamento al passo 1 ), e cioè abbiano mutato il cum in si, prima 
della parola depositi actio non teneat, aggiungendo fors 1 anche cum 
convenit - reddi *). Quanto al brano et est quidem - dedit, nessuno 
contesta che esso appartenga per intero a Papiniano, mentre è ora 
fortemente contestata, come si vede, la genuinità della frase finale 
si tamen - servaàitur. L'ascrivere a Papiniano il primo di questi 
brani non presenta certo maggiori difficoltà per chi sostiene che egli 
qui ragioni sopra un caso in cui riconosca convenuta la restituzione 
del tantundem, che anzi, innegabilmente, il quesito principale, rela- 
tivo alle usurae temporis ante moram, trova una spiegazione di gran 
lunga migliore se riferito ad un caso in cui si possa giuridicamente 
disporre delle monete, e la risposta di Papiniano nella sua concisione 

pure la stessa conseguenza, ma al deposito puro. Ciò è per vero contesti to dal 
Mittbis, op. cit. p. 210, ma dato pure che il trapasso del pericolo non sia neces- 
sariamente connesso al passaggio della proprietà, non si comprende quale serio 
vantaggio potrebbe indurre il deponente a preferire un deposito infruttifero irre- 
golare ad un deposilo puro, se non fosse aggravata la responsabilità del deposita- 
rio, che per diritto classico non va oltre il dolus: in tutti gli esempi che abbiamo 
passato prima in rassegna, ò espressamente trasferito Vomne periculum nel de- 
positario, ed è tanto più naturale questo effetto nel deposito irregolare gratuito, 
che in quello ad iu (eresse. 

*) Quanto alla possibilità di questa soppressione, v. nota precedente. Anche 
nel fr. 28 (27) § * D. 36. 1 le parole et ideo si pupillo etc. conterrebbero secondo 
il Costa, Bull. 6, p. 269 segg., una nota di Marcello, donde sarebbe caduto il nome 
dell'annotatore; diversamente congettura il Bonfantb, /**.,* § 208, p. 537, n. 3. Ma 
talora i compilatori fanno altre manipolazioni; p. es., spostano il nome dell'anno- 
ta tore da un punto all'altro del passo, forse allo scopo di mettere sotto la sua au- 
torità una loro decisione. Così, a mio avviso, è avvenuto nel fr. 26 (25) pr. D. 36. 1: 
la prima parte Ano a pertinere è di Giuliano, le parole sed an ea voluntas - 
pueri non mi pare che possano essere sue e sono quindi probabilmente di Marcello; 
l'ultimo brano sed testatori s voluntati congruum est - uttmur, è, io penso, per in- 
tero di Triboniano e la soluzione qui data è posta sotto l'autorità di Marcello. 

i) Ritengo molto meno probabile che nel nostro passo il mutamento recato 
dai compilatori consista invece nell'inserzione della frase si depositi actio non 
teneat. Non parmi d'altra parte del tutto inverosimile che debbasi ai compilatori 
anche l'attenuazione della negativa non est dicendum, coiraggiunta dell'avverbio 
facile (cfr. i passi citati a p. 222, n. 3 e l'uso di non facile nelle costit. giustinianee: 
L. 31 C. 3. 28; L. 18 C. 4. 20; L 14 C. 1.51; L. 1 pr. C. 6. 43; L. 1 § 1 a C. 7. 40; L."> § 2 
C. 13. 3; I* 5 8 4 C. 7 63). 
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prio profitto fa sì che siano dovute le usure totix 
varrebbe il supporre che la parole post moram foi 
poiché rimarrebbe sempre che non vi sarebbe ragi< 
distinguere il caso della pecunia clausa, ma non 
interpretando il passo come riferentesi anche origi 
deposito irregolare, si comprende bene come Papii 
indicare colle parole pecunia non obsignata un de] 
piuto cioè mediante semplice numerazione del denai 
passo, che, quand'anche si volesse riferire nel suo i 
a un deposito puro, non infirmerebbe perciò la prov 
per l'opinione che Papiniano riconoscesse la figura 
golare, deve, a mio avviso, riferirsi ad un deposita 
tuzione del tantundem, e conferma pienamente 
riconosceva quella figura giuridica. 

7. In conclusione, a mio avviso, la figura giui 
irregolare fu nettamente riconosciuta, se non da alti 
tempo precedente e di quello dei Severi, almeno da 
Paolo ed Ul piano vi erano risolutamente contrari 

] ) Per il caso del depositario che invito domino, sciens 
la cosa depositata a suo profitto (Paul., in Coli. X, 7. 5 = fr 29 
sabilità del perimento s'inizia da questo momento nella co 
20; 8 § 1 D. 13 1); lo stesso effetto si ha 8<>nza dubbio anch< 
L. 3 C. 4. 34 [iunge L. 6 C. 3. 32] e vedi poi, senza distinzi 
Gord., L. 4 c. eod.); per il mandato, Ulp. fr. 10 % 3 D. 17. 1, 
Il Naber (p. 62, n. 4) riconosce ciò, ma ricorda tuttavia i 
Pomponio, ove il ragionamento fatto nella prima parte, ben 
in modo esplicito, parrebbe bene indurre alla conclusione 
del denaro proveniente dal lucro sociale non è tenuto che a 
ergo,, egli dice, alludendo alle parole 'post moram*, apuc 
temere cancellandum est». Ma si notino le parole che ivi 
usus ea pecunia non sii, aut moram non fecerit contro < 
bono usure; sono quindi indicate ivi- due circostanze che e 
mente l'una dall'altra. V. poi Papin. fr. 1 § 1 D. 22. 1 « Socius i 
erit, quod pecuniam communem invaserà* vel in suos vs\ 
modo etiam mora non interveniente praestabuntur usun 
Pand.*, §406. n. 9; 8 410, n. 10). Per il caso del fiduciario pi 
ditore pignoratizio, v. Pomp. fr. 6 § 1 D. 13. 7 (un testo rei; 
cred [Lenel, Pai. Pomp. 798J). Per la negot. gestio, v. Try] 
fr. 30 § 3 D. eod. Si noti anche come le parole quoque totii 
sent. I, 4.3 furono soppresse dai compilatori nel fr. 36 g 1 P 
Pernice, Labeo 11», 2, 2 p. 145. 

a ) V. p. 198 segg. 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



B'JLLBTTINO DBLL* ISTITUTO DI 

ad un passo di Papiniano, ove ò 
» irregolare nei suoi lineamenti f 
hanno fatto seguire, a guisa di 
Papiniano stesso e di altri giù 
nte, altri molto probabilmente, ne 
a 8). 

la dottrina papinianea non passò 
Per il diritto giustinianeo, tanta 
per la restituzione (e questo gii 
guanto in quello di espressa conce 
. di mutuo (il che vale lo stesso), 
lisa che si vuol prendere a mutue 

lasso di Scevola(fr. 28 D. 16. 3) pare do 1 
a un deposito irregolare, ma credo eh 
m pecuniae, probabilmente non preced 
Dio a tale spiegazione la sede del passo i 
p. cit., p. 66). Quauto al fr 27 D. eod. (Pi 
msulto esclude naturalmente Va. rei u 

ma nemmeno l'azione di deposito poi 
i fittizio (il che prova che il padre era 
mmeno l'azione de peculio in base al 
pr. D. 15. 1) e già Cuiacio (V, e. 1903, ojs 
accettando la soluzione. Che qui la figli 
izione di deposito o di mutuo, è ciò e 
dalle ricordate decisioni contenute ir 
col. I, II, VI, né è detto il contrario in 

xpirwv 6ioci>u.i, Só£u> iri7rii<r3at N9piu.o 
er, in Arch. /. Papyrusforsch. Ili, 73; 
ide s p. 10; Erman, in Zeitschr.d. Sav, 
ordasse, come in casi analoghi, una e 
13. S; fr. 7 D. 12. 4), alla quale ipotesi o 
uniam repetendam; cosicché, a mio ai 
o sarebbero un emblema tribonianeo; 
o condizione p. r. (cfr. Paul., fr. 22 § 9 
67 D. 23. 3; lui., fr. 7 D. 12. 4; lui., fr. 3 
8 5 D. 37. 6; lui , fr. 2 § 7 D. 39. 5). No 
etere (rem o depositum) per il depositi 
D. 16. 3 (se pure non sono interpolate a 
)d. (se pure il passo non deve riferirsi 
, anche Trebazio, nel fr. 1 § 41 D 16. 
) sospetto depositum repetens in Ulp. 
av. St. 11, p. 16, e con lui Solazzi, Sui 
Bull. 11, p. 133). La spiegazione che del 
i è per ogni riguardo in connessione coi 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



NO DELL" 

Ile parti, : 
1 più soli< 
ìe indussi 
deposito 
tento giur 
• questo ì 
listinzionc 
gamento ; 
re deposit 
134, ecc.). 
al mutuo 
altra spe< 
i ed ibrid 
jsa specie 
t, un depc 
na numer 
nete depc 
autuo *). 



diverge da 
che una so 
esse specie, 
o codice di 
nete t e un 
»e specie, ai 
-Zuccaui, 1 
deposito i 
esclusa, m 
sposi to ir re 
per la neg 
grande men 
le. Quanto ; 
e in altre s 



/ 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



b 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



Digitized by 



Google 



